فقه و اصول» سال چهل و نهم. شماره ۲ شمارة پیاپی ۱۱۰ 
پاییز ۱۳۹۲ ۹۵-۱۱۲ 


نقدی بر ادله جریان خبار شرط در نکاح " 


دکتر عبداله بهمن پوری 

استادیار دانشگاه یاسوج 

رم [نقصرع ۵) 10 دبا مرصمصطهه :11ف 

دکتر محمد حسن حائری! 

استاد دانشگاه فردوسی مشهد 

۵6۲ ۰0۱۳۵ 16۲00۷۷۹ ۵ جر- تیم2 :11ه۲ 

دکتر محمد تقی فخلعی 

استاد دانشگاه فردوسی مشهد 

ک 26 ۰۱۱ (0۳0۷0۷5] ۵) تمماطل21] :۲۵11 

یکی از مسائل مهم فقه خانواده در مکتب فقهی اسلام مساله‌ی امکان یاعدم امکان قرار دادن خیار شرط در 
نکاح است. مسئله‌ای که در اکثر کتب اصلی فقهی مورد بررسی قرار گرفته و با اينکه ادله متعددی برای نفی آن ذکر 
شده است. باید گفت: این ادله» استحسانی و قابل نقد ورد می‌باشند. در این میان, تنها اجماع و سیره عملی 
مسلمانان می‌تواند مورد استناد قرار گیرد» لیکن این اجماع و سیره نیز در پرتو بنای عمومی عقلا بایستی مورد مطالعه 
قرار گیرد. این نوشتار به مطالعه و نقد و تحلیل ادله مردود بودن خیار شرط در نکاح پرداخته و گامی به سوی تنقیح 


بحث و پیراستن آن از گفته‌های نه چندان دقیق» به پیش نهاده است. 
کلیدواژه‌ها: عقد نکاح خیار شرطء خیار شرط در نکاح» مقتضای عقد نکاح 
۳ تاریخ وصول: ۹ 2 تاریخ تصویب نهایی: ۱۳۹6/۰/۱۶ 


10]: 7 4 


۱ نویسنده مسئول 


۹1 فقه و اصول شمارة ۱۱۰ 
مقدمه 

یکی از مباحث کهن در باب نکاح که بسیار مورد نیاز مردم است و فقهای امامیه و اهمل سنت. آن را 
مطرح کرده‌اند. شرط خیار فسخ در عقد نکاح و در مهر است. پرسش این است که آیا عاقد می‌تواند هنگام 
عقد برای خود اختبار فسخ نکاح ویا برهم زدن مهری که معین شده است را قرار دهد یا نه؟ و بر فرض عدم 
حواز و بطلان شرط. آیا موحب بطلان عقد نیز می‌شود یا اینکه به صحت عقد ضرری نمی‌زند؟ 

آنچه از سوی فقها به عنوان دلیل بر منع خیار بیان شده است» دچاراشکال بوده و قابل نقد است و در 
واقع همه تعلیلات ذکر شده استحسانی بوده و توحیهاتی بیش نیست» در این میان اجماع. بیش‌تر مورد 
توحه بوده است و حتی برخی آن را دلیلی خالی از اراد پنداشته‌اند و برخی نیز آن را مدرکی یافته‌اند. 

در این جستجو به بررسی و نقد ادله منم خیار شرط در نکاح خواهیم پرداخت و در رهگذر بررسی آراء 
و استدلال‌های گروه موافق و مخالف قول برتر را بیان خواهیم کرد. خواهیم دید که وجوهی که برای منع 
گفته شده دارای اشکال‌های واضح» و اکثر آن‌ها وحوهی استحسانی‌اند که صلاحیت دلیل واقع شدن برای 


رفع ید از عموم و طلاق ادله ندارند. 


دیدگاه‌های مهم فقها در مورد خیار شرط در نکاح 

فاضل هندی در کشف اللثام گفته است: «اگر در نکاح شرط خیار شود طبق نظر مشهور» عقد باطل 
می‌شود واين قول» وحبه است؛ چون در نکاح. شائبه عبادت است و از این رو قبول خیار نمی‌کند. در این 
حالت تراضیی بر عقد خیاری صورت گرفته» با لفظ عقد. معنی نکاح را اراده نکرده‌اند و اين» لغو است. 

ابن ادریس عقد را صحیح و شرط را باطل دانسته است؛ به خاطر وجود مقتضی که همان عقد نکاح 
در این باره تردید کرده ات (فاضل هندی» کشف اللثام, کتاب نکاح. بحتث خیار شرط در نکاح) 

محقّق کرکی در جامع المقاصد گفته است: «با وحود عموم المومنین عند شروطهم خیار شرط در 
نکاح داخل نمی‌شود؛ به دلیل اینکه: اولاه نکاح عقدی معاوضی نیست که در آن اشتراط تروی و اختیار 
معاوضات. بنابراین با اشتراط خیار عقد باطل می‌شود؛ زیرا تراضی بر شرط فاسد واقع شده و شرط حاصل 


نشده است.» (۵/ ۱۳۲۰). 


پاییز ۱۳۹۶ نقدی بر ادله جریان خیار شرط در نکاح ۹۷ 

شهید انی در مسالک چنین گفته است: «مشهور میان اصحاب. بطلان نکاح با شرط خیار است و بر 
این نظر شیخ در مسبوط و دیگران قطع پیدا کرده‌اند. دلیل آنان این است که. نکاح از عقود معاوضی نیست 
که قابلیت دخول خیار شرط را داشته باشد بلکه در آن شانبه عبادوت است و شرط خیار آن را از وضع اش 
خارج می‌کند. ابن ادریس با شیخ مخالفت ورزیده و حکم به صحت عقد و فساد شرط کرده است. دلیل 
کلام ابن ادریس این است که مقتضی برای صحت عقود وجود دارد و مانع نیز منتفی است و اگر عقد. 
قابلیت خیار نداشته باشد شرط خیار ضمن آن لغو خواهد شد و به مقتضای عقد عمل خواهد شد به دلیل 
اصل صحت؛ پس از بطلان یکی بطلان دیگری لازم نمی‌آید و عموم «اوفوا بالعقود» نیز دلیل دیگری است. 
نتیجه اینکه, هر یک از عقد و شرط چیزی منفک از دیگری است. نیز به باور ابن ادریس, دلیلی بر بطلان 
تکاح از کتاب و سنت و اجماع در کار نیست. هیچ یک از اصحاب ما (امامیه) قاثل به بطلان نشده و قول 
بطلان, از تخریجات مخالفان و فروعات آنها است که شیخ طوسی بنا بر عادت. آن را برگزیده است. دلیبل 
بطلان این است که تراضی بر عقد همراه با شرط واقع شده است» پس اگر شرط ناتمام باشد عقد به تتهایی 
و مجرد از شرط صحیح نخواهد بود؛ زیرا عقد. به تنهایی و بدون شرط. مقصود نبوده و صحت عقد. 
مترتب بر قصد است. بنابراین یا باید حکم به صحت هر دو کرد و یا حکم به بطلان هر دو. لیکن در اینجا 
به خاطر بطلان شرط. نتوان حکم به صحت هر دو کرد. در نتیجه. حکم به بطلان هر دو متعین و این آقوی 
است.» (ج ۱ کتاب نکاح مبحث شرط خیار). 

همین سخن مسالک را با طول و تقصیل. علامه در مختلف ذکر کرده است و آنچه را که شیخ طوسبی 
گفته» برگزیده است و به ابن ادریس حمله شدیدی کرده است (علامه حلی» ۳۹/۵). 

صاحب حواهر گفته است: «اشتراط خیار در عقد صحیح نیست؛ به دلیل اجماع قولی که کشف الثام و 
دیگران گفته‌اند. محقق حلی نیز به اين قول گرایش یافته و گفته است نکاح معاوضه محض,؛ نیست و لذا در 
آن علم به مقعود علیه (زوجه) از طریق ریت ویا وصف رافع جهالت» شرط نیست. همچنان‌که نکاح 
بدون تعیین عوض (مهر) صحیح است. نیز نکاح» با وجود مهر فاسد» صحیح است. نیز اینکه» در نکاح 
شانبه عبادی بودن است و در آن خیار جاری نمی‌شود. و نیز فسخ نکاح با خیار موحب ابتذال زن می‌شود و 
این ضرر بر اوست. از این رو هنگام طلاق قبل از دخول برای جبران ضرر زوجه» نصف مهر برای او 
واجب می‌شود. بلکه شاید منافات خیار شرط با عقد نکاح از ضروریات فقه باشد (صاحب جواهر» ۲۹/ 
۹ 

صاحب جواهر در پاسخ این ادریس که عقد را صحیح و شرط را باطل می‌دانست می‌گوید: «آنچه که 
این ادریس گفته است واضح الفساد است؛ به دلیل اینکه. چنین شرطی» با مقتضای عقد منافی است. نه 


۹۸ فقه و اصول شمارة ۱۱۰ 
به دلیل اينکه شرط غیر مشروع است. در هر حال این بحث تأمل برانگیز است (۳۱/ ۱۰۶). 

شیخ انصاری نیز گفته است: «به اجماع فقها در نکاح خیار داخل نمی‌شود این اجماع از خلاف و 
مبسوط و سراثر و جامع المقاصد. نقل شده است و مسالک نیز نقل اجماع کرده است و شاید دلیل عدم 
دخول خیار در نکاح» این باشد که برطرف شدن نکاح شرعل متوقف بر طلاق است و تقایل در آن مشروع 
نیست.» (۱۵۱/۵). 


ادله قاثلان به منع خیار در تکاح 

۱ ارتفاع نکاح شرع متوقف بر طلاق است و تقایل در آن راه ندارد 

این دلیل در عبارت شیخ انصاری پیش‌تر گذشت (۱۵۱/۵). در این باره همچنین گفته شده: از مواردی 
که اقاله در آن تشریع نشده‌است نکاح است؛ چرا که طلاق, به منظور جدایی زوجین تشریع شده و اختیار 
آن, به دست زوج قرار داده شده است. اينکه اختیار زن در انتخاب زوح. در روایات باطل اعلام شده و 
اينکه با رضایت زن. جدایی حاصل نمی‌شود. کاشف از عدم مشروعیت اقاله در نکاح است و در موثقه 
عیص ابن القاسم از ابی عبدالله (ع) آمده؛ از مردی سژال کردم که همسرش را مختار کرد و همسرش نیز 
جدایی را اختیار کرد امام (ع) فرمودند: این چیزی نیست (یعنی موجب جدایی نیست). افزون بر اینکه» 
تسالم وجود دارد بر عدم جواز شرط خیار در نکاح و نیز عموم یا اطلاقی در دلیل مشروعیت اقاله نیست به 
گونه‌ای که شامل نکاح هم بشود. 

نقد: اولا: زوال علقه نکاح از طریق فسخ به عیوب و مانند آن از اموری است که شکی در آن نیست. 
پس برطرف شدن نکاح منحصرا متوقف بر طلاق نیست. 

انیل: زوال علقه هر چند که عنوانی است مشترک میان طلاق و فسخ اما ظاهر این است که این دو ذاتا 
با یکدیگر متفاوت‌اند. نه اينکه در اسباب و آثار متفاوت باشند و در ذات یکی باشند. و این بدین خاطر 
است که حقیقت طلاق» جدایی زوجه و فراق او از زوح و لازمه آن. ارتفاع علقه زوجیت می‌باشد. در 
حالی که فسخ, نفس رفع علقه و بازگشت امر به ما قبل است. (عود الامر الی ما کان)؛ به همین خاطره 
فسخ به علقه زوجیت. و طلاق به زوجه تعلق می‌گیرد. بنابراین توقف جدایی و فراق و وابستگی آن به 
طلاق. مقتضی این نیست که رفع علقه. مطلقا بر طلاق متوقف باشد. (اصفهانی, ۴/ ۲۲۳) به عبارت 
دیگر: اثبات چیزی (طلاق) نفی ما عدا نمی‌کند. شاهد اينکه در مواردی به سبب‌های گوناگون (عیوب) در 
نکاح خیار راه می‌یابد (قمی طباطبایی» ۹/۴ ۱۶). 


یکی از حاشیه نگاران مکاسب بر این گفته شیخ؛ پاسخ نقطی وارد کرده به اینکه نکاح با فسخ به عیوب 


پاییز ۱۳۹۶ نقدی بر ادله جریان خیار شرط در نکاح ۹۹ 
نیز مرتفع می‌شود و ممکن است این نقض را این‌گونه دفع کرد که مراد شیخ انصاری این است که ارتفاع 
نکاح بر طلاق متوقف است. مگر اينکه دلیل خاص دیگری بر انحلال دلالت کند و در اینجا چنین دلیلی 
ده کار تشد 

وی گوید: چنین توجیهی به دشواری قابل پذیرش است؛ زیرا استناد به اجماع با وجود احتمال مدرکی 
بودنش» صحیح نیست مگر بعد از استناد به مدرک آن و اينکه ارتفاع نکاح شرعا پر طلاق متوقف باشد به 
خودی خود. محتاج دلیل است و دلیل نیز چیزی جز اجماع. نیست و قدر متقین از این احماع» صورت 
خالی بودن نکاح از شرط خیار است؛ بنابراین جواز ارتفاع نکاح به سبب خیار شرط در ضمن عقد نکاح که 
به عموم ادله شروط ثابت است منافاتی با آن ندارد (شهیدی» ۱۳ ۴۵۲). 

تقایل ملاک شیخ انصاری 

دلیل دوم شیخ انصاری این است که چون تقایل در نکاح جاری نمی‌شود خیار شرط نیز در آن جاری 
نمی‌گردد. 

نقد: گویا کبرای این دلیل» این است که در هرآن چه تقایل راه نیابد. خیار نیز راه نمی‌یابد. لیکن این 
کبرا مخدوش است و دلیلی بر اختصاص خیار شرط به مواردی که تقابل دران مشروع است. موجود نیست 
(روحانی» المرتقی ۱/ ۲۷۳) و شرط خیار اگر متوقف بر چیزی باشد. آن چیز مشروعیت فسخ است. و 
این گفته که هر جا تقایل ممکن باشد. خیار ممکن است. صرفا ادعا است؛ چرا که خیار در نکاح به خاطر 
برخی عیوب حاری است. بنابراین ملازمه‌ای میان خیار و تقابل نیست. (قمی طباطبایی. ۰/۴ ۱۷). 

این در حالی است که شیخ انصاری در مقام تمامیت قاعده از جهت اصل و عکس می‌گوید: «اظهر 
بر حسب قواعد منوط بودن ورود خیار شرط به صحت تقایل در عقد است (اصل) ... و اگر تقایل درست 
نباشد اشتراط خیار نیز صحیح نیست (عکس). 

تحلیل امام خمینی در مورد ملازمه شیخ انصاری 

امام خمینی در صحت عکس قاعده اشکال کرده است. ایشان در مورد اصل قاعده؛ بر آن شده که هر 
عقدی که در آن اقاله صحیح است. خیار شرط نیز صحیح است؛ لیکن عکس قضیه صحیح نیست و 
ملازمه‌ای میان عدم صحت اقاله و عدم حریان شرط خیار در کار نیست. ایشان معتقد است» راز مسئله این 
است که از معامله‌ای که در آن تقایل جاری می‌شود» کشف می‌شود که معامله‌ای که بعد از تحقق و لزوم؛ 
تصرف طرفین معامله در آن درست است. بنا بر اولویت» اختیار امر معامله قبل از تحقق و لزوم نیز بدست 
متعاملین است. می‌توان چنین گفت که از صحت تقایل کشف می‌شود که لزوم. حق است. در نتیجه آن 


دو می‌توانند بر برداشتن آن توافق یابند. 


۱۰۰ فقه و اصول شمارة ۱۱۰ 

اما عکس این مسئله درست نیست؛ چون ممکن است عقد. موضوع برای حکم شرعی باشد بعد از 
تحقق عقد. نه قبل از آن پس. برای طرفین عقد تصرف در حال حدوث عقد حایز باشد. نه در حالت بقای 
آن و مانعی بر سر راه این احتمال نیست (امام خمینی» 4 ۲4). 

دیدگاه محقق یزدی در مورد ملازمه مذکور 

صاحب عروه گفته است: «ممکن است به عدم حریان تقابل در بیع خیاری» تا زمانی که خبار باقی 
است قائل شد؛ چرا که ادله تقایل از این مورد قاصر است؛ و با وجود خیار, اقاله نادم ممکن نیست. به 
علاوه» اشکالی در جریان شرط خیار نیست هر چند که برای او خیار دیگری باشد و جریان اقاله با وجود 
عدم جریان خبار شرط در جایی که خیار شرط منافی مقتضی عقد باشد. امکان دارد. آنگونه که در عقد 
رهن است. بنابراین که شرط خیار در رهن منافی طلب وئیقه‌ای باشد که مقصود از رهن است. اشکالی در 
جریان اقاله در رهن نیست. و تحقیق این است که نسبت میان اقاله و خیار شرط. عموم و خصوص من وحه 
است و مورد افتراق اقاله. مسئله رهن و وقف است بنابراین که شرط خیار در وقف منافی دوام و در رن 
منافی استیثاق باشد. بنابراین شرط خیار در این موارد جایز نیست اما بعد از انعقاد و اتمام آن‌ها اقاله جایز 
است. در صورتی که موقوف علیه معین باشد یا اينکه اقاله با ولی وقف انجام شود. مورد افتراق خیار شرط. 
ایقاعاتی است که خیار شرط در آن حاری می‌شود یا ممکن است که در آن حاری شود ولی موردی برای 
حریان اقاله در آن‌ها نیست؛ چون اقاله نیازمند دو طرف است اما ايقاع یک طرف دارد. با این وجود. 
اشتراط خیار برای کسی که طرف ایقاع نیست ممکن است. به طور مثال. در طلاق. برای زوجه یا برای 
خودش (زوج) خیار قرار دهد و زوجه به آن رضایت دهد همچنین در ابراء و مانند آن. حاصل این‌که 
کیک از هر ُوشوی افاله ز خیار شرط سکن است (یزدی: ۳۶) 

بنابر این نمی‌توان به تقایل به عنوان ملاکی برای دخول خیار شرط در عقود از جمله نکاح قانل شد. 

در مورد گفته دیگرشیخ انصاری و توقف شرعی رفع نکاح بر طلاق» به دو صورت. می‌توان یاد کرد. 

صورت اول: اینکه به عدم ثبوت مشروعیت فسخ در نکاح تفسیر شود آنگونه که برخی محشین مانند 
محقق اصفهانی تفسیر کرده‌اند و اين به جهت صغروی مردود است؛ به خاطر اینکه» فسخ در نکاح بر اثر 
برخی عیوب ثابت است. 

وجه دوم: ممکن است مراد شیخ این باشد که علقه نکاح زائل نمی‌شود؛ مگر به‌واسطه طلاق و آنچه که 
دلالت بر زوال نکاح با فسخ در برخی موارد می‌کند مخصص آن خواهد بود. همین معنا معنا اقرب به 
عبارت و انسب به شیخ انصاری است؛ زیرا بعید است که شیخ انصاری مشروعیت فسخ در نکاح در برخی 
موارد (عیوب) را نفی کند. 
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سرانجام از بررسی آنچه ذکر شد. به دست می‌آید که دلیلی بر عدم صحت خیار شرط در نکاح نیست 
به جز اجماع و تسالم اصحاب. چنانچه کسی بر چنین اجماعی تکیه کند. تکلیف روشن است وگرنه 
مقتضی قاعده جواز شرط خیار در نکاح است (روحانی» المرتقی ۰ ۱/ ۲۷۳). 

۲ نکاح مسبوق به تروی تام است 

خیار برای درنگ و تروی در امر عقد است و نکاح مسبوق به تروی تام است پس موجبی برای تروی در 
تکاح به طریق خیار شرط نیست (خویی الشروط, ۱۲ ۳۶). 

نقد: اول اگر آن چه که گفتید. حکمت خیارات شرعیه باشد» اقتضای آن را ندارد که غایت در خیارات 
حعلیه, نیز همین باشد. (اصفهانی» ۲۲۴/۴) ثانیا این گفته علاوه بر اینکه استحسانی است و محلی در 
استدلال فقهی ندارد. مقتضی این است که خیار در عقود مهم دیگری که مسبوق به تروی اند جریان 
نداشته باشد» امری که احدی به آن ملتزم نمی‌گردد (خویی الشروط ۲/ ۳۶). 

۳ نکاح شاکله عبادت دارد پا در آن شانبه عبادت است 

گفته شده: در نکاح شابه عبادت است و هر چیزی که شاتبه عبادت داشته باشد. فسخ ناپذیر است؛ به 
دلیل «ماکان لله لا رحعة فیه». (سید یزدی» ۲/ ۳۲؛ قمی طباطبایی» ۱۷۱/۴). 

نقد: صرف اینکه نکاح از اموری است که شارع آنرا ترغیب کرده است مقتضی این نیست که در زمره 
عبادات در آید. هم‌چنان که روایاتی که در طلب معاش و تکسب وارد شده. مقتضی عبادت بودن آن‌ها 
نیست. با اينکه وارد شده (آن العبادة سبعون حزء افضلها طلب الحلال) (وسایل الشیعه باب تحارت) و 
وقوع نکاح به صورت واجب پا مستحب به قصد امتثال امر وجوبی یا ندبی. مانع از خیار نیست. همان 
طور که در بیعی که به قصد قربت انجام گیرد. مانعی از خیار شرط نیست (اصفهانی» ۴ ۲۲۴) دیگر اینکه 
این گفته» به موارد رجوع در نکاح. به سبب‌های فسخ. نقض می‌شود. افزون بر اينکه» در نکاح قطعا قصد 
قربت شرط نیست (قمی طباطبایی» ۱۷۱/۴). 

برخی نیز در نقد عبادی بودن نکاح چنین استدلال کرده‌اند: «اينکه گفته شد «نکاح شاثبه عبادت دارد» 
نقط می‌شود به امثال بیع برای معاش و مزارعه و دیگر معاملات مستحب شرعی» که اشکالی در استجاب 
شرعی آن‌ها نیست. با اينکه فقها اختلافی ندارند که خیار شرط در این موارد جریان می‌یابد. 

می‌توان پی برد که مجرد ثبوت استحباب. بلکه وجوب چیزی عبادت بودن آن چیز را اقتضا نمی‌کند. 
چون عبادت. مطلق عمل محبوب نزد شارع نیست. بلکه چیزی است که متقوم به قصد قربت باشد» به 
گونه‌ای که بدو آن تحقق نیابد و واضح است که نکاح از مصادیق عبادت نیست؛ چرا که هر چند نکاح نزد 
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الشروط ۱۲ ۳۳). 

از طرفی اشتراط خیار در عبادات عقلا ممتنع نیست. به گونه‌ای که رفع ید از عمومات و اطلاقات ادله 
شروط لازم گردد و برای اثبات امکان خیار شرط در عبادت کافی است رحوع شود به ادله‌ای که دلالت بر 
استحباب اشتراط خیار در احرام دارد. (حر عاملی» ج ۰٩‏ باب ۲۳ و ۲۴ از ابواب احرام). و نیز ادله اشتراط 
خیار در اعتکاف (هموء ج ۷ باب ۴ و ٩‏ از ابواب اعتکاف). (خویی» الشروط ۲/ ۳۵) «منظور از اشتراط 
خیار در احرام این است که در حین احرام شرط کند (حلنی حیث ما منعتنی) چنان‌چه به مانعی برخورد 
کردم از احرام خارج می‌شوم. پس اگر در اثنای احرام بیمار شود. می‌تواند از احرام خارج شود و این از 
مصادیق خیار در عبادت است.» (مکارم شیرازی»۱/ ۲ ۱۳). 

۴ اشتراط خیار در نکاح موجب ابتذال زوجه می‌گردد 

در جواهر الکلام (۱۴۹/۲۹) آمده است که اشتراط خیار در نکاح منجر به ابتذال زوجه می‌گردد و اين 
ضرر بر زوجه است. بدین روی» برای جبران ضرر زوجه در طلاق قبل از دخول» نصف مهر بر عهده زوح 
لازم می‌آید. 

نقد: اگر فرض کنیم که چنین چیزی ضرر بر زوجه باشد از آن‌جا که زوجه خود بر آن اقدام کرده است 
و مثل این موارد را نمی‌توان به دلیل نفی ضرر استناد کرد پس فرق میان خیار شرط و طلاق قبل از دخول 
دانسته می‌شود چونکه طلاق قبل از دخول ضرری است که متوجه زوجه است آن هم بدون رضایت وی اما 
خیار شرط با رضایت و اقدام خودش بوده است. (اصفهانی, ۴ ۲۲۴). 

برخی نیز با همین بیان به قاعده لاضرر استناد کرده و گفته‌اند: قرار دادن خیار فسخ در نکاح» موجب 
ابتذال زوحه» و ضرر برای او است» و طبق قاعده «لاضرر» منتفی است. 

نقد: اولاه دلیل اخص از مدعا است چرا که ممکن است قضیه بر عکس باشد (مکارم شیرازی» کتاب 
نکاح؛ ۱ ثانیا: زوحه خود اقدام به این کار کرده است و با وجود اقدام چگونه ممکن است که به 
دلیل نفی ضرر تمسک شود. به علاوه» از دلیل نفی ضرر فقط حکم تکلیفی حرمت مستفاد است و این 


۵. خیار شرط منافی مقتضی عقد نکاح است: 
در حواهر الکلام (۱۴۹/۲۹) آمده که در روایات نکاح به معنی «تزویج مقام» و «نکاح بات» 
(وسایل الشیعه. ابواب المتعه) آمده است. 


از این روی» صاحب حواهر معتقد گشته: «در صورت اشتراط خیار در نکاح با لفظ عقد معنی نکاح 
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را اراده نکرده‌اند» چرا که قرار دادن شرط خیار. منافی مقتضی عقد (بات. مقام یا دانم) است نه اینکه 
مخالف کتاب و سنت باشد (۳۱/ ۱۰۶). 

نقد: به عقیده برخی فقهاء متعه در صورت ذکر نشدن مدت. به نکاح دائم تبدیل می‌شود و چنان‌چه 
مدت و اجل ذکر شود نکاح موقت می‌گردد. گاهی از آن به «نکاح ثبات» و گاهی به «نکاح بات» و گاهی 
به «تزویج مقام» تعبیر می‌شود. این امر. مقتضی آن نیست که شرط خیار» منافی عقد باشد. چنان که عقد 
بیع نیزه مقتضی ملکیت مطلق و غیر موقت است و شرط انحلال عقد منافی آن نیست؛ چرا که شرط خیاره 
موجب بازگشت ملکیت است. نه اينکه توقیت (موقت کردن) بیع باشد. در نکاح دائم نیز آنچه ثابت است 
زوحیت غیر محدود و غیر موقت است و انحلال آن» انحلال زوحیت ثابت و غیر محدود است نه توقیت و 
تعیین وقت برای آن. همان طور که طلاق نیز توقیت نکاح نیست. و قصد طلاق یا خیار شرطه منافی با 
قصد ایجاد زوجیت غیر محدود نیست بلکه موکد آن است (یعنی اينکه نکاح دائمی است که با خیار منحل 
می‌شود و اگر دائمی نبود خبار نمی‌طلبید) (اصفهانی» ۴/ ۲۵ ۲). 

ممکن است گفته شود: بنای نکاح بر دوام است پس شرط خیار منافی مقتضی عقد است. 

نقد: خیار شرط منافی دوام نیست بلکه مزید آن است (یعنی نکاح دائمی است که نیازمند خیار است؛ 
واگر دائمی نبود. خیار لازم نبود) و آنچه منافی دوام است» توقیت است نه جعل خیار. (قمی طباطبایی» ۱۴ 
۷۲ 

ملاک محقق نایینی در تشخیص لزوم حکمی از لزوم حقی 

محقق نائینی بر این نظر است که برای تشخیص اينکه آیا لزوم از احکام است يا از حقوق باید دید 
لزوم به چه دلیلی اثبات شده است. و برای امتیاز این دو از یکدیگر معیارهایی را مطرح کرده است بدین 
بیان: 

اگر موضوع دلیلی که لزوم را اثبات می‌کند «عقد» باشد مثل اينکه لزوم به واسطه لوف وا بالعقود اثبات 
شده باشد» لزوم» حق است» ولی چنانچه موضوع دلیل مثبت لزوم» عناوین خاصه بوده و لزوم بر روی خود 
بیع یا نکاح و امثال این‌ها بار شده باشد» در آن صورت منوط به اختیار طرفین نبوده و لزوم حکمی است. 

نقد: چنانچه موضوع دلیلی که لزوم را اثبات می‌کند خود عناوین خاصه باشد احکامی که بر آن مترتب 
می‌شود الزاما یک سنخ نیست زیرا احکامی که مترتب بر یک شیء می‌شود دو صورت دارد: گاهی از 
احکامی است که بر آن شیء بر حسب طبیعت آن» مترتب می‌گردد و گاهی از احکام فعلی آن شیء 
است. به عنوان مثال: پایداری و دوام که از احکام شرعی زوحیت دائمه است» حکمی است که بر طبیعت 


زوحیت. بار می‌شود. ولی همین حکم ممکن است به وسیله طلاق مرتفع گردد لذا همانطور که عرض 
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کردیم منافات ندارد که شوهر آن را به صورت شرط موّکد در خود عقد قرار دهد و شرط کند که امر طلاق 
در اختیار او باشد. 

بنابراین حتی در صورتی که لزوم برای خود عناوین خاصه نیز اثبات شود این لزوم به طبع خود از 
احکام شرعی آن عناوین است لذا با مرتفع ساختن آن به وسیله جعل خیار و غیر آن منافات نداشته و چنین 
چیزی, خلاف شرع به شمار نمی‌آید (زنجانی» ۱۰/ ۳۵۹۰). 

در اينکه لزوم در نکاح از احکام است نه از حقوق» برخی بزرگان تشکیک کرده‌اند. حکیم گفته است: 
«گفته شده که لزوم در عقد نکاح از احکام است نه از حقوق و اگر از احکام باشد» خیار شرط منافی آن 
خواهد بود و شرط منافی مقتضای عقد. باطل است. این گفته مصادره به مطلوب است؛ چون در مرتکزات 
عرفی میان نکاح و دیگر عقود معاوضی فرقی نیست.» (۴۰۱۵۲۱۴). 

۶ خیار در معاوضات جریان می‌یابد درحالی که در نکاح قصد عوض نمی‌شود 

دلیلی که چندین تن از فقها ذکر کرده‌اند این است که نکاح عقدی است که در آن قصد عوض 
نمی‌شود؛ زیرا بدون تعیین مهر نیز صحیح است؛ و در کلمات این دسته فقها معلوم نیست که چرا خیار را 
قصد بر معاوضه کرده‌اند؟ شاید با این ادعا که خیار حق رد و استرداد است و چنین جیزی فقط در معاوضه 
ممکن است و از آن‌جا که در نکاح عوضی در کار نیست تا تسلطی بر استرداد آن شود. خیار نیز نیست. 

نقد: این گفته مردود است؛ چون خیار حق انحلال عقد است و آثار آن بر حسب موارد فرق می‌کند. 

یا بر این پایه باشد که چون نکاح متقوم به عوض نیست. به ایقاع» مانند است. که اين نیز رد می‌گردد. 
به اینکه موجبی برای بخشیدن عنوان ایقاع به نکاح نیست نه عقلا و نه شرعا. (اصفهانی» ۱۴ ۲۲۵). 

۷ نکاح بر احتیاط. مبتنی است. از این رو خیار در آن داخل نمی‌شود 

ابتنای نکاح بر احتیاط تام» منافی ورود خیار در آن نیست. همچنان‌که در اموال نیز چنین است. اموال 
نیز شرعله مبتتی بر احتیاط تام است و با اين وحود اشکالی در قرار دادن خیار شرط در اموال نیست. اما 
ادعای وجود اجماع بر عدم قبول فسخ در نکاح. قطعا باطل است؛ چرا که موارد بوت حق فسخ به حکم 
شارع زیاد است. از قبیل عیوب زوجین که با نصوص ثابت‌اند و مانند خیار زن آزاد در عقد خویش؛ 
چنان چه شوهرش با کنیزی بدون اذن او ازدواج کند؛ البته بنابر قولی و همچنین خیار خاله و عمه اگر که 
همسرشان بدون اذن آن‌ها با دختر برادر یا خواهرش ازدواج کند. و خیار زوج و زوجه صغیر بعد از بلوغ؛ 
چنان‌چه ولی. آن‌ها را قبل از بلوغ؛ تزویج کرده باشد و مانند خیار کنیز هرگاه آزاد گردد و همسرش عبد 
باشد. حتی گفته شده اگر همسرش آزاد باشد خیار دارد و موارد دیگری از اين گونه (خوبی» الشروط ۲/ 
۳۵ 
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۸. استدلال محقق خویی بر عدم جریان خیار شرط در نکاح 

محقق خویی در تحلیلی نسبتا طولانی با رویکردی منحصر به فرد و خاص, بر ممنوعیت خیار در 
نکاح استدلال کرده و گفته است: ظاهر آن است که خیار شرط در نکاح جاری نمی‌شود و بر فرض که 
چنین شرطی شود مفسد است و مانند سایر شروطی که مفسد عقد نیست» نیست و دلیل این سخن (یعنی 
مفسد بودن شرط خیار در نکاح) این است که مرجع اشتراط در عقود تضییق دایره منشأً است واگر در 
نکاح؛ اشتراط خیار شود معنای آن این است که مشروط له حق فسخ نکاح را هر وقت که بخواهد دارد. 
بنابراین معلوم نیست که او نکاح را فسخ می‌کند يا نمی‌کند و بنابراینکه فسخ کند معلوم نیست که چه 
موقعی آن را فسخ می‌کند بنابراین وقت فسخ مجهول است و از آنجا که نکاح در شریعت اسلامی بر دو نوع 
است دائمی و موقت» چنین عقدی (نکاح دارای خیار شرط) خارج از هر دو نوع است. چنین عقدی دائمی 
نیست؛ چون نکاح مقید به بعد از فسخ است و معنایی ندارد که بعد از فسخ هنوز نکاح باقی باشد (یعنی 
نکاح چون بعد از فسخ پایان می‌پذیرد» پس دائمی نیست) و دانمی نامیدن آن؛ تتاقص آشکار و واضح 
است. چنین نکاحی. (نکاح خیاری) موقت هم نیست. چون در نکاح موقت شرط است که وقت معلوم و 
معین (مسمی) باشد. کما اینکه در روایات فراوان و در قراتت ابن عباس» نکاح موقت «الی اجل مسمی» 
آمده است و از آنحا که در چنین نکاحی (نکاح خیاری) وقت معلوم نیست پس باطل است. بنابراین نباید 
شرط خیار در نکاح را با بقیه شروط فاسد که مبطل عقد نیستند. مقایسه کرد نتیجه اينکه. اشتراط خیار در 
نکاح فاسد و مفسد عقد است. بله اگر توقیت به آن چیزی باشد که شارع آنرا وقت قرارداده؛ ماند طلاق و 
عیوب پنج گانه. مانعی از چنین توقیتی در نکاح نیست؛ چون امری تعبدی است. (خویی» مصباح الفقاهه, 
۶+ 


تحلیل کلام محقق خویی 

ایشان برای اثبات قول بطلان شرط خیار در عقد نکاح به دو وجه استدلال کرده‌اند: 

وحه اول: قوام عقد دائم به عدم محدودیت و استمرار دائمی است در حالی که قرار دادن خیار به 
معنای اختیار داشتن در محدود کردن آن است و این دو با هم در تنافی هست‌اند. زیرا عقد به وسیله اشتراط 
خیار تا زمانی محدود می‌شود که ذو الخیار از حق خود برای فسخ عقد استفاده نکرده است. و این مانند آن 
است که گفته شود: «بعتک بشرط ان لا تملک ثمنه» و یا به قول حکیم مثل این است که گفته شود «بعتک 
بلا ثمن» يا «احرتک بلا احرة» که با مفهوم عقد منافات دارد. 


وجه دوم: شرط خیار در صورتی صحیح است که لزوم مربوط به التزام متعاقدین (لزوم عقدی»» و به 
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تعبیر بهتر از حقوق متعاقدین باشد. اما اگر از احکام شرعی بوده و ارتباطی به تعهد و التزام طرفین نداشته 
باشد» در این صورت. اذن در اشتراط خیار نخواهد داشت زیرا اشتراط خیار از قبیل شرط مخالف شرع 
است و چنین شرطی مسلما باطل است. 

آنگاه می فر مایند: لزوم در عقد نکاح از احکام شرعی است و زوجیت به جز در موارد خاص (موت؛ 
طلاق, انقضاء مدت و ابراء در عقد منقطع) استمرار می‌یابد و اگر از حقوق متعاقدین بود باید مانند باب 
بیع» قائل به صحت تقایل در نکاح می‌شدیم, در حالی که بی تردید» تقابل در نکاح جائز نیست. 

نقد وجه اول: هنگام انشای عقد دائم با حعل خیار محدودیتی برای متعلق نکاح (زوجیت دائمی) به 
وجود نمی‌آید. آنچه که متعلق نکاح است زوحیت دائمی است. جعل خیا حکم لزوم وفای به عقد نکاح 
را محدود می‌کند» نه متعلق آن راء قوام عقد داتم به این است که برای متعلق آن در انشاء عقد» محدودیتی 
حاصل نگردد و محدود شدن حکم نکاح با زوجیت دائمی تنافی ندارد. بر همین اساس است که اگر مرد» 
در عقد نکاح به صورت شرط موکد. برای خود حق طلاق قرار دهد و مثلا به این صورت بگوید که با تو 
ازدواج می‌کنم به شرط اينکه هر وقت خواستم تورا طلاق دهم بلا اشکال چنین عقدی را همه صحیح 
می‌دانند. اگر آن طور که آقای خوپی ادعا می‌کنند» حق خیار به معنای محدودیت متعلق عقد باشد باید 
شرط طلاق را نیز به معنای محدود کردن زوجیت دانسته و به عنوان شرط مباین. صحیح ندانند» در حالی 
که مسلما خود ایشان نیز چنین شرطی را شرط مباین به حساب نمی‌آورند. به طور خلاصه. شرط خیار» قید 
برای حکم است نه متعلق حکم. لذا منافاتی بادانمی بودن زوحیت ندارد (زنجانی» ۲۵۸۸/۱۰). 

نقد وجه دوم: آقای خویی از اينکه تقایل در نکاح جایز نیست خواسته‌اند نتیجه بگیرند که لزوم در 
عقد نکاح از حقوق متعاقدین نبوده و از احکام شرعی است و بنابراین» شرط خیار در عقد نکاح از مصادیق 
شرط خلاف شرع خواهد بود. 

اما به نظر می‌رسد در اینجا بین دو مطلب خلط شده است. اگر بخواهیم از جواز تقایل در عقدی نتیجه 
بگیریم که لزوم در آن از حقوق متعاقدین است؛ البته این درست است و بنا بر اواولویت می‌توان نتیحه 
گرفت که شرط خیار نیز در موقع انشاء برای یک یا دو طرف بی‌مانع است. زیرا بین جواز تقایل و جواز 
شرط خیار ملازمه هست. اما در طرف نفی اگر پس از انجام معامله جایز نباشد که با توافق یکدیگر عقد را 
به هم بزنند. چه ملازمه‌ای دارد با اینکه در حین عقد نیز جایز نباشد که در مورد شرط خیار توافق نمایند؟ 
آیا از این که پس از انعقاد بیع نمی‌توانند ثمن یا مثمن را تغییر دهند. می‌توان نتیجه گرفت که قبل از انعقاد 
عقد هم چنین حقی برای آنان نیست؟ از عدم جواز تقایل نمی‌توان نتیجه گرفت که حعل خبار جایز نیست. 


زیرا بین عدم حواز تقایل و عدم حواز حعل خیار هیچ ملازمه‌ای نه عقلا و نه عرفا وجود ندارد. اثبات 
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ملازمه شرعی نیز نیازمند دلیل است (همان) 


آیا در این مساله اجماع محقق است؟ 

برخی از معاصران را نظر بر این است که دلیل اجماع قابل مناقشه است؛ چرا که نمی‌توان در این زمینه 
احماع تعبدی ارائه داد (قمی طباطبایی. ۴/ ۱۶۷). استناد به این اجماع بعد از احتمال مدرکی بودنش؛ 
صحیح نیست. مگر بعد از استناد به مدرک آن و اينکه رفع نکاح شرع بر طلاق متوقف باشد. خود نیازمند 
دلیل است و دلیل چیزی جز اجماع بر آن نیست و قدر متقین از این اجماع صورت خالی بودن نکاح از 
شرط خیار است (شهیدی» ۳ ۴۵۲). 


بررسی و تحلیل اجماع 

از زمان شیخ طوسی به بعد هر کدام از فقها که اين مسأله را عنوان کرده‌اند همه فتوی به بطلان این 
شرط داده‌اند. علاوه بر این که در هفت یا هشت کتاب فقهی ادعای اجماع شده یا کلماتی شبیه به آن گفته 
شده است. شیخ در خلاف تعبیر به «لاخلاف» می‌کند (۴/ ۲۹۲) یکی از نکات مهم در مورد احماع این 
است که شیخ در کتاب «الخلاف» در اکثر مسائل به اجماع استناد می‌کند. اما در مورد خیار شرط در نکاح 
از عبارت «لاخلاف» استفاده می‌کند و همین امر موحب تشکیک برخی نویسندگان در تحقّق احماع شده 
است: «در مورد مساله نکاح خیاری و صحت يا بطلان شرط یا نکاح» هیچ بیان تعبدی از قبیل آیه یا روایتی 
وجود ندارد حتی آیه ای که بشود با مفهوم موافق یا مخالف و دلالت تنبیهی و اشاره‌ای حکمی از آن نسبت 
به مساله دریافت کرد و نیز در جوامع روایی اهل سنت و امامیه روایتی_حتی خبر واحد ضعیف_نسبت به 
این مساله وارد نشده است و بنابراین از منصوصات شرعی نیست و از این جهت تا زمان شیخ طوسی هیچ 
اظهار نظری از محدئین و حتی از فقهای امامیه نسبت به این مساله نشده است» به همین دلیل شیخ طوسی 
در این مساله ادعای اجماع نکرده است» (عابدین ممنی» ص ۹ ۱۲) در پاسخ این اشکال باید گفت: اولاه 
از این که وی در بعضی مسائل به اجماع و اخبار استناد می‌کند (اما در این مساله به اجماع استناد نمی‌کند) 
لازم نمی‌آید که در همه مسائل به احماع و اخبار استناد کند. (علامه حلی,۵/ ۳۹) ثانیلا مسأله‌ای که بین 
عامه و خاصه مطرح و مورد ابتلا باشد و ایشان از آن تعبیر به «لاخلاف» کند با احماع چندان تفاوتی ندارد 
(زنجانی» ۳۵۷۹/۱۰) ثالثلا بسیاری از بزرگان از حمله شیخ انصاری عبارت لاخلاف شیخ طوسی را به 
عنوان احماع پذیرفته‌اند چرا که شیخ انصاری در مکاسب از دو کتاب خلاف و مبسوط شیخ طوسی نقل 
اجماع می‌کند. (شیخ انصاری. مکاسب؛ ۵/ ۱۵۱) در مبسوط نیز با «لا خلاف» تعبیر می‌کند (۱۹۴/۴) 
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(۲/ ۲۴۶) شهید ثانی در مسالک. عدم خیار در نکاح را موضع وفاق می‌داند (۳/ ۲۱۲) و فاضل هندی در 
کشف اللثام خیار را به اتفاق باطل می‌داند (۵۴/۷) در واقع جملگی از عباراتی که همگی معنای اجماع و 
اتفاق نظر را می‌رساند یاد کرده‌اند. محقق کرکی هم در جامع المقاصد در باب بیع پس از اينکه شرط خیار 
را در بیع جایز دانسته, عدم جواز آن را در باب نکاح نیز متعرض شده و آن را اجماعی دانسته است؛ وی در 
باب نکاح نیز از قطعی بودن بطلان شرط خیار یاد کرده است. هر چند عبارت ایشان در اجماعی بودن 
مسئله صراحت ندارد. وی می‌فرماید: فان شرط (یعنی شرط الخیار فی النکاح) کان الشرط باطلا قطعاو 
هل یبطل به العقد فیه قولان (۶۸/۱۲). شاید از اینکه در مورد این شرط می‌گوید. قطعل باطل است ولی در 
مورد بطلان عقد به واسطه این شرط از دو قول یاد می‌کند. بتوان استظهار کرد که این شرط را بنا بر قول 
واحدی باطل می‌داند و اين عبارة اخرای از اجماع است. 

محقق عاملی نیز گفته است: «خیار شرط اصل در نکاح جاری نمی‌شود؛ به دلیل اجماع آن طور که 
در خلاف و مبسوط و سراثر و جامع المقاصد و مسالک آمده است و به دلیل شبیه عبادت بودن و ابتنای آن 
بر احتیاط تام و مبسوق بودن آن به تروی و متوقف بودن رفع آن به رافع خاص» (۵۶۸/۴). 

در هر حال در مسأله‌ای که حزء مسائل تفریعی نیست بلکه از اصول مسائل و مورد ابتلای مردم است و 
فقها از قدیم آن را مطرح نموده‌اند و هیچ یک بر خلاف آن فتوی نداده» اجماع ثابت است. به علاوه» این 
مسأله در میان عامه هم از دوران امام صادق (ع) به بعد مطرح بوده و تمام فقهای آن‌ها فتوی به بطلان 
داده‌اند. آن هم در موضوعی که برای زوجین بسیار مهم است که آگر مدتی زندگی کردند وآن ازدواج 
موردپسندشان واقع نشد به ویژه در جایی که مهریه را سنگین گرفته‌اند با تکیه بر چنین شرطی بتوانند آن را 
فسخ و معدوم کنند. در چنین مسأله‌ای آگر حکم واقم غیر از آنچه که همه فتوی داده‌اند بوده ائمه علیهم 
السلام بیان می‌کردند و حتما مخفی نمی‌ماند. نتیجه اينکه دلیل اجماع در این مسأله تمام است و جای 
هیچ تردیدی وحود ندارد. بلکه می‌توان آن را از مسلمات دانست (زنحانی» ۹/۱۰ ۳۵۷). 

همچنین گفته شده: «اين مطلب -یعنی عدم ورود خیار شرط در نکاح- از مسلمات فقهی است بلکه 
از مسلمات عرفی و فتوایی و عملی است که جمعی بر آن دعوای اجماع کرده‌اند؛ بنابراین این حکم از 
مسلمات است.» (سبزواری» ۲۴/ ۲۳۳). 

بنابراین می‌توان گفت اجماع در این مساله مسلما واقع شده است و نشانه بارز آن این است که اکشر 
مخالفین حریان خیار در نکاح قبل از ذکر دیگر ادله منع به ذکر اجماع پرداخته‌اند (انصاری,» ۱۵۱/۵) با 
توجه به اينکه اولا اجماع در زمان شیخ طوسی مسلما واقع بوده است و عبارت «لاخلاف» او بیانگر این 
اجماع است و ثانیسایر ادله بعد از ایشان ذکر شده می‌توان نتیجه گرفت که وجوه ذکر شده دیگر هر چند 


استحسانی وقابل رد بوده و ارزش علمی نداشته‌اند اما ناشی از اهتمام فقهای پززگ و تبربین در این مستتله 
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است؛ چرا که علاوه بر ذکر اجماع برای اهمیت و قطعیت بخشیدن به رآی خود به هر وجه عقلی که در 
خصوص این نهاد مقدس_نکاح_ به ذهن خطور کند نیز استدلال کرده‌اند. البته ناقدان دیکتری با تشن 
افزون‌تر این ادله را به نقد کشیده و نارسایی آن را عیان گردانده‌اند. تنها اشکال مدرکی بودن این احماع 
مطرح است و آن اینکه این اجماع در بستر رویکرد فراگیر عقلایی در مسئله قامت افراشته است. بنابراین 


بازگشت آن به سیره و بنای فراگیر عقلاست. همچنانکه سیره متشرعه نیز در این باره مورد ادعاست. 


سبره عقلا و متشرعه در مسئله 

از جمله مباحثی که به فهم بهتر هر مساله فقهی حقوقی کمک می‌کند. کاوش حکم آن مساله در بستر 
سیره مسلمین یا در دید گسترده‌تر در پرتو سیره عقلا است. آنچه در لسان فقها به عنوان ادله منع خیار در 
نکاح ذکر شده گرچه استحسانی است اما می‌توان به آن در بستر سیره عقلا نگریست. در باب علت پیدایش 
چنین سیره‌ای می‌توان از مصلحت حفظ نظام یاد کرد. یکی از محققین در این باره می‌گوید: «پرکاربردترین 
خاستگاه سیره در گفته‌های اصولیان مصلحت حفظ نظام و جلوگیری از اختلال در آن است همان چیزی 
که به طور شایع در افواه اصولیان به عنوان مصلحت نظامیه تعبیر شده است. مقصود از آن مصالحی است 
که قوام و استقرار حیات بشر در گرو تأمین و رعایت آن است و عقلا همواره در پی آن بوده‌اند.» (فخلعی» 
ص ۱۰۳) در این باره می‌توان از این حقیقت یاد کرد که عقلا با بنای راسخ و مستحکم خود. مانع از جریان 
خیار در نکاح شدند؛ چرا که چنین چیزی نهاد خانواده را که از مهم‌ترین و مستحکم‌ترین تأسیسات 
عقلایی است. در معرض تزلزل و تلاشی قرار می‌داد و ثبات را از نظام خانواده می‌ستاند» بنابراین سیره عقلا 
برای حفظ نظام خانواده بر عدم جریان خیار در نکاح استوار گشت. اين سره در مرتی و منظر معصوم نیز 
جریان یافت و مورد منع و ردع قرار نگرفت. برخی نیز خاستگاه سیره عقلا در این مساله را نگاه قدسی و 
خاص آنان به مساله نکاح و همچنین غیر رایج بودن خیار در آن می‌دانند: «عقلاء به نکاح به دیده قدسی 
می‌نگرند و در پرتو چنین دیدی است که علقه زوجیت را والاتر و رفیع تر از آن می دانندکه قبول خیار و اقاله 
کند به همین خاطر چنین چیزی از آن‌ها مشاهده نشده است و ادله امضاییه نکاح شامل مواردی که نزد 
عقلا غیر معتبر است نمی‌شود. خلاصه کلام اینکه اگر که خیار» امری غیر رایج میان علماء باشد در این 
صورت ادله امضاییه شامل آن نمی‌شود.»۲ (سبحانی» ۲/ ۲۵۷). 


۱ «آن العقلاء ینظرون اٍلی النکاح. بنظر قدسی» فیرون علقة الزوجية آعلی و آنبل من قبول الخیار و الاقالة و لاأجل ذلک لم یر منهم و الادلة 
الامضائية للنکاح» لا تشمل غیر المعتبر عند العقلاء |ذا کان هناک دالی علی التوسع و هو غیر موجود. و خلاصة الکلام آنه (ذا کان الخیاره آمرا 
غیر رانج بین العقلاء فالادلة الامضانية. لا تشمل ما هو الخارج عنه» (سبحانی» نظام النکاح فی الشریعه الاسلامیه الغراء» ۲/ ۲۵۷). 


۱۰ فقه و اصول شمارة ۱۱۰ 
دیدگاه امام خمینی 

امام خمینی به تسالم اصحاب و شان خاص نکاح اشاره می‌کند: «و آما النکاح» فلا یصح فیه؛ للتسالم 
بین الاصحاب. و دعوی الاجماع و عدم الخلاف فیه و لآن النکاح به ما آن له شآنا خاصافی حمیع الملل و 
التحل و آدابا خاصة و کذا الفراق منه- حتی آنه قد اعتبرت فیه شرع شروط و آداب خاصة. و سبب خاص؛ 
هی کلمة «هی طالق» لا غیر حتی المجازات و الکنایات و ما یفید صریح الفراق و الطلاق الا فی بعض 
الموارد المستثنی منه شرعا- یحدس الفقیه بأنه لیس مثل المعاملات القابلة للفسخ به توافق المتعاملین» و 
لا قابلا لجعل الخیار فیه» و آن لزومه حکمی؛ غیر قابل للانحلال الا به ما جعله الشارع الأقدس موجبا له. 
ولا آقلی من الاطمئنان و الوثوق بأن حعل الخیار مخالف للشرع. مع آن الشک کافب فی ذلک.» (۳۸۹/۴) 
«در نکاح خیار شرط داخل نمی‌شود به دلیل اجماع و به اين دلیل که اگر خیار شرط در نکاح ثابت بوده 
قولا و فعل میان مسلمانان مشهور و معروف می‌گشت.» (مجاهد طباطبایی» ۳۳۶) به هرحال «نکاح در 
میان عقلا همواره بوده است و عقلا در عقد نکاح حق فسخ قرار نداده‌اند» تنها طلاق وجود دارد که بعضی 
اقوام. آن را مخصوص مرد می‌دانند و بعضی دیگر به زن نیز حق می‌دهند ولی از خبار فسخ در نکاح در 
میان عقلا اثری نیست» در مذاق متشرعه هم نیست و آگر شنیده شود. امر شگفتی به نظر می‌آید.» (مکارم 
شیرازی» ۱/ ۱۳۵). 
نتیجه‌گیری 

آنچه به عنوان دلیل منع خیار شرط در نکاح در لسان فقها آمده است. عمدتا ادله عقلیه‌ای است که 
قابل مناقشه و رد می‌باشد. در این میان احماع منقول از شیخ طوسی قابل استناد است. سیر تاریخی مساله 
نیز این نظریه را تقویت می‌کند که نکاح در سیره مسلمین و حتی سیره عقلاء دارای ارزش قدسی و شان 
خاص است و هیچ موردی از نکاح خیاری یافت نمی‌شود و عموم فقها با اينکه در مقام نقد و رد ادله منع 
خیار در نکاح بر آمده‌اند» ولی همگی. اجماع را عمده دلیل بر منع دانسته و آن را مورد پذیرش قرار داده‌اند. 
با توجه به شاثبه مدرکی بودن اجماع. بهتر آن است» که این اجماع در پرتو سیره فراگیر عقلا و متشرعه مورد 
مطالعه قرار گیرد همان گونه که امام خمینی چنین مبنایی داردند. نگاه درست‌تر در مسئله این است که شرع 
اسلام در باره نکاح و حدود و شرایط آن. هیچ تأسیسی سوای تاسیسات عقلاییه ندارد. و امضای شارع 
اسلام به همان مرتکزات عرفی و عقلایی تعلق گرفته است. بنابراین مسلم است که خیار شرط در نکاح 
حریان پیدا نمی‌کند. اما اینکه آیا شرط خیار مبطل نکاح است یا خیر» خود نیازمند مطالعه دیگری است. 
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